



































（ 1）　遺伝子治療臨床研究に関する指針（平成31年厚生労働省告示第48号）第 1章第 1節第 2（用語
の定義） 1参照。


















































































（ 6）　Vgl. S., Leo Rosenberg/ Kerl Heinz Schwab/ Peter Gottwald, Zivilprozessrecht, 18 Aufl. （2018）, §4 
Rn. 5⊖10.
（ 7）　杉山前掲注 3・ 9 ⊖11頁。
（ 8）　杉山前掲注 3・11⊖12頁
（ 9）　杉山前掲注 3・13⊖15頁。
（10）　Vgl. Rosenberg/ Schwab/ Gottwald, §4 Rn. 24⊖25, Harald Franzki, Sachverständiger ― Diener oder 
































（18）　Vgl. Rosenberg/ Schwab/ Gottwald, §5 Rn. 27⊖29, Franzki, Sachverständiger S. 315.
（19）　杉山前掲注 3・39頁。



























































（32）　Vgl. Rosenberg/ Schwab/ Gottwald, §5 Rn. 7.
（33）　BGBl. I S. 1421.
（34）　Vgl. Rosenberg/ Schwab/ Gottwald, §5 Rn, 9.






















（35）　Vgl. Rosenberg/ Schwab/ Gottwald, §5 Rn. 10⊖21.
（36）　BGBl I S. 2847.この法律による鑑定制度の改革を紹介したものとして、木川編前掲注 4・432
頁以下〔木川統一郎・生田美弥子〕。
（37）　BT-Drucksache 11/ 3621, S. 22, Franzki, Sachverständiger S. 315..
（38）　Ibid.
（39）　木川編前掲注 4・432⊖433頁〔木川・生田〕。
（40）　Hermut Pieper/ Leonie Brenunng/ Günter Stahlmann, Sachverständige im Zivilprozeß （1982）, S. 273, 
































（45）　BT-Drucksache 11/ 3621, S. 39.
（46）　木川編前掲注 4・446頁〔木川・生田〕。
























（47）　BT-Drucksache 11/ 3621, S. 27.
（48）　BT-Drucksache 11/ 3621, S. 40f.
（49）　これは、鑑定人が、鑑定報酬が少ないとして記録等の返還に応じないことに対応して設けられ
たものである。木川編前掲注 4・452頁〔木川・生田〕。また、別の鑑定人が訴訟記録を必要とす
ることも指摘されている。BT-Drucksache 11/ 3621, S. 40f.





　なお、2004年に第一次司法現代化法（Das Ⅰ .　Justizmodernisierungsgesetz 


















（55）　BT-Drucksache 15/ 1508, 20.
（56）　BT-Drucksache 18/ 6985, S.1f. 近時のドイツにおける訴訟遅延に関する調査に関しては、
Johannes Keders/ Frank Walter, Langdauernd Zivilverfahren ― Ursachen überlanger Verfahrensdauern und 
Abhilfmöglichkeiten, NJW 2013 1697ff.
（57）　Keders/ Walter, 1700ff.
（58）　たとえば、ハーゲン・ファーン大学心理学研究所の Salewskiおよび Stülner が2014年に発表し
た研究において、ハム上級地方裁判所の管轄地区における2010年および2011年の法心理学的鑑定
意見を調査した時に、116の鑑定意見に重大な欠陥が発見された。Eberhalt Stößer, Änderung im 
Sachverständigenrecht, FamRZ 2016 1902⊖1903。
（59）　BT-Drucksache 18/ 6985, S.2.
（60）　BGBl. 2016 I S. 2222.























るとされる。Joachim Lüblinghoff, Das Gesetz zur Änderung des Sachverständigenrechts, NJW 2016, 3329.
（62）　従来は、EGEdGB 6条 1項 1文により上限が1000ユーロであったが、一般的な鑑定人の報酬額
等に鑑み、規定の実効性を確保するため3000ユーロに引き上げられた。Huber, S. 36.
（63）　とりわけ、監護権者や面接交渉に関する親子関係事件における鑑定人の品質確保が問題とされ





















（65）　Helmut Pieper, Prospektiven des Gerichtsgutachtens - Der Sachverständigenbeweis in Rechtspflege ― 
Vereinfachungsgesetz, WiVerw 1981, 48, Caroline Meller-Hannich, Die Rolle der Sachverständigen im 
deutschen Zivilprozess, ZZP 129 （2016）, S. 266, usw.なお、鑑定人と証人の区別に関しては、Dirk 
Olzen, Das Verhältnis von Richtern und Sachverständigen im Zivilprozess unter besonderer 
Berücksichtigung des Grundsatz swe freien Beweiswürdigung, ZZP 93, S. 69⊖71.
（66）　Pieper, Prospektiven, S. 48.
（67）　BGH NJW 1998, 3355, 3356; BGH NJW 1994, 801，802, vgl. Horst Sendler, Richter und Sachverständiger, 
NJW 1986, 2908, Olzen, Beweiswürdigung, S. 72, Adolf Baumbach/ Wolfgagng Lauterbach/ Jan Albers/ 
Peter Hartmann, Zivilprozessordnung, 77Aufl. （2019）, Übers §402 Rn. 4, 5.
（68）　BGH NJW 1993, 1796, 1797: BGHZ 62, 93, 95 ＝ NJW 1974, 701.
（69）　Rosenberg/ Schwab/ Gottwald, §122 Rn. 4.
（70）　いかなる事実関係から出発しなければならないかということ、および、そこから明らかになる
法的効果の判断は裁判官に留保されており、鑑定人はこれに対して従属的ないしは助言的な機能
を与えられている。Pieper, Prospektiven, S. 49.Vgl. Stein/janas Kommental zur Zivilprozessrordnung 23Aufl. 
（2015） Bd. 5 vor §402 Rn. 5 （Christian Berger）, Rosenberg/ Swab/ Gottwald, §122 Rn. 1, Siegfried 
Bloß, Richtrer und Sachverständige, ZZP 102 （1989） S. 413, usw. Auch Vgl. BGH NJW 3355, 3356.


















Stamm, Zur Rechtstellung des Sachverständigen im Zivilprozess und dem daraus resultierenden 
Möglichkeiten zur Verbesserung der Zusammenarbeit mit dem Gericht, ZZP 124, S. 433ff.
（72）　Franzki, Sachverständiger S. 314.
（73）　Siegfried Broß, Richter und Sachverständiger, dargestellt anhand ausgewählter Problem des 









（77）　Stein/Jonas/ Berger, Vor §373 Rn. 11.
（78）　Rosenberg/ Schwab/ Gottwald, §122 Rn. 10.

















（80）　BGH VRS 26, 86, BGH NJW 1982, 2874, BGHZ 98, 32, Stein/ Jonas/ Berger, vor §402 Rn. 74, 
Rosenberg/ Schwab/ Gottwald, §122 Rn. 14, Baumbach/ Lauterbach/ Albers/ Hartmann, Übers§402 Rn. 













（87）　BGH NJW 1993, 2382f; BGH NJW 1997, 3381, 3382; BGHZ 98, 32 ＝ NJW 1986, 3077, 3079.




















鑑定意見の品質の裏付けの 1つとなりうる。Meller-Hannich, S. 274.
（89）　たとえば、家事事件非訟事件手続法163条 1項では、同法167条 6項、280条 1項、321条 1項に
対応して、心理学、心理療法、児童、青年心理、精神医学、医学、教育学、社会教育学に関する
職業的資格を有する適切な鑑定人を利用すべく準則を定めている。Stößer, S. 1904, Lüblinghoff, S. 
3330.
（90）　Meller-Hannich, S. 275.
（91）　Rosenberg/ schwab/ Gottwald, §122 Rn. 17.
（92）　このことは、鑑定人の規範仲介機能および規範適用機能と対応したものである。Meller-
Hannich, S. 276.
（93）　OLG Düsseldorf FamRZ 1989, 1101.















（95）　杉山前掲注 4・121頁。Vgl. BGH NJW 1959, 1323. なお、Helmut Friedrichs, Sachverständigengruppe 







（98）　建築法192条 . BGHZ62, 93 ＝ NJW 1974, 701.したがって、偏頗性は証拠評価において顧慮され
ることになる。BGH MDR 1964, 223; OLG Nürnberg NJW 1967, 401.なお、宣誓については、実際
に法廷で鑑定内容を説明する者にさせている。木川編前掲注 4・253頁。








（101）　Baumbach/ Lauterbach/ Albers/ Hartmann, §403 Rn. 2
（102）　Vgl. BGH NJW 1995, 776.本来ならば鑑定人の補助を必要とする分野において、裁判官が独力
で専門的知見を調達し、それによって鑑定人をコントロールする、あるいは鑑定人の利用を控え
ることは慎むべきであるとの指摘がある。Broß, S. 418.


























（106）　BGH NJW 1970, 419.なお、例外的に、たとえば連邦特許裁判所の裁判官は必要な専門的知見
を有していることが前提とされているため、そうした説明を要しない。Broß, S. 425.




（109）　BGH ZIP 2011, 766; BGH VersR 2007, 1008.


































（119）　BGH NJW 2000, 743.













（120）　Greger, FS Leipold, S. 51.Meller-Hannich, S. 268, 286は、判決作成のための抽象的一般的基礎を
獲得することは裁判所の責務に属することを理由として、当事者の負担とすべきではないとする。
（121）　Pieper/ Brennung/ Stahlmann, S. 227.










が考えられている。Michael Huber, Das Gesetz zur Änderung des Sachverständigenrechts in der Praxis 
































（132）　Düsseldorf NJW 2013, 620.
（133）　Baumbach/ Lauterbach/ Albers/ Hartmann, §404 Rn. 6.
（134）　Vgl. Franzki, Sachverständiger S. 317.もちろん、推薦がなければ、裁判所が合理的に可能な方
法で、職権でもって鑑定人を選任することになる。なお、その際、偏頗の疑いを避けるためにも、
複数の候補者を提案してもらうのが有益であるとの指摘がある。Baumbach/ Lauterbach/ Albers/ 
Hartmann, §403 Rn. 5.
（135）　BGH MDR 2017, 896.
（136）　Stein/ Jonas/ Berger, §404 Rn. 11.なお、宣誓、忌避なども各構成員それぞれについて行われる。



















などである。BGH FamRZ 1962, 115; BGH MDR 1964, 490; BGH VersR 1969, 188, Olzen, Beweiswürdigung, 
S. 80.
（138）　BGH MDR 1980, 662.
（139）　Vgl. BGH NJW 1987, 442, BayOLG WoM 1990, 178, BGH VersR 2009, 500.
（140）　こうした鑑定人の権威が鑑定意見の公正さ、正当性の担保と考えられているとの指摘がある。
一宮前掲注 5・39頁。





（142）　これは当事者主義の要請である。Baumbach/ Lauterbach/ Albers/ Hartmann, §404 Rn. 6.
（143）　Stein/ Jonas/ Berger, §404 R. 38, Baumbach/ Lauterbach/ Albers/ Hartmann, §404 Rn. 6.





















（146）　BGH FamRZ 1969, 477.
（147）　BGH JZ 11986, 241, 244.
（148）　たとえば、鑑定人に任務に就くように指示し、鑑定の前提となる事実を教示し、どのような





きである。Franzki, Sachverständiger S. 318.
（149）　この定めにより、鑑定の手続面については、裁判所が責任を負うことになる。Pieper, 
Prospektiven, S. 56
（150）　Baumbach/ Lauterbach/ Albers/ Hartmann, §404a Rn. 5.もっとも、指導と称して鑑定人の能力や
適性を試すことは許されず、その職業的名誉に配慮しなければならない。Ibid.



















（153）　Reinhard Greger, Substanzverletzende Eingriffe gerichtlichen Sachverständigen, Festschrift für Dieter 
Leipold zum 70. Gebrtstag （2009）, S. 47. これにより、鑑定人は、一件記録を閲読し、その分析をす
る作業を省力でき、それが時間と費用の削減にもつながることが期待できる。Pieper, 
Prospektiven, S. 56.
（154）　BGH NJW 1997, 1447.なお、専門的事実に関しては、上述のように、鑑定人にその確定を委
託することができる。BGH RR 1995, 716, Baumbach/ Lauterbach/ Albers/ Hartmann, §404a Rn. 7.
（155）　もっとも、事案解明といっても、たとえば鑑定人による証人尋問まで許容されるわけではない。




（156）　裁判所は、証拠決定においてこれを定めることもできる。Baumbach/ Lauterbach/ Albers/ 





















（158）　Baumbach/ Lauterbach/ Albers/ Hartmann, §406 Rn. 5は、鑑定人が裁判官の補助者であることか
ら、この忌避を説明している。VGH München NJW 2004, 90, Ordenburg AnwBl 2017, 336.
（159）　もっとも、官庁その他の特別法に基づき鑑定を行う団体に対しては忌避をすることができな
い。Düsseldorf FamRZ 1989, 1102, Frankfurt OLGR 1998, 381, Hamm RR 1990, 1471.
（160）　Vgl. Baumbach/ Lauterbach/ Albers/ Hartmann, §406 Rn. 6⊖20..
（161）　BGH NJW 1972, 1133.
（162）　OLG München MDR 1002, 291.
（163）　BGH NJW 1975, 1363; Thüninger OLG MDR 2000, 169; OLG München MDR 1998, 1123; OLG 
Hamburg MDR 1969, 489.
（164）　OLG Köln NJW-RR 1987, 1198.
（165）　OLG Köln MDR 2002, 53.
（166）　OLG MünchenNJW-RR 1989.
（167）　OLG Stuttgart MDR 1964, 63.
（168）　OLG Celle NJW-RR 2003, 135.






















（169）　Vgl. Stein/ Jonas/ Berger, §406 Rn. 6.
（170）　BGH MDR 2017, 356.
（171）　Baumbach/ Lauterbach/ Albers/ Hartmann, §406 Rn. 5.
（172）　OLG Koblenz MDR 2008, 1298; OLG Celle NJW-RR 1995, 1404.
（173）　BGH VRS 1965, 430.
（174）　Rosenberg/ Schwab/ Gottwald, §122 Rn. 27..
（175）　この期間は不変期間である。Baumbach/ Lauterbach/ Albers/ Hartmann, §406 Rn. 21.
（176）　Karlsruhe LG VersR 2007, 226.
（177）　BGH NJW 2005, 1869, 1879; OLG Nürnberg MDR 2002, 1269.





















Lauterbach/ Albers/ Hartmann, §406 Rn. 28.
（180）　OLG Stuttgart NJW 1971, 1090.
（181）　München AnwBl 1987, 288.
（182）　Brandenburg MDR 2016, 790, Köln VersR 2009, 1287.
（183）　Baumbach/ Lauterbach/ Albers/ Hartmann, §406 Rn. 29.
（184）　Meller-Hannich, S. 282.なお、提出期間を遵守できなかった鑑定意見については、異なる取扱
いがなされるべきである。
（185）　Baumbach/ Lauterbach/ Albers/ Hartmann, §406 Rn. 30.
（186）　BGH MDR 2015, 1197, Düseldorf JB 2007, 270, München AnwlBl 1987, 288, Rosenberg/ Schwab / 
Gottwald, §122 Rn. 28.
（187）　Bayern OLG 97, 144, Frankfurt MDR 1984, 323.




















る。Baumbach/ Lauterbach/ Albers/ Hartmann, §407 Rn. 2.
（189）　Baumbach/ Lauterbach/ Albers/ Hartmann, Übers§402 Rn.16.
（190）　たとえば、医師、（国立）大学教員、弁護士、従業員などである。Baumbach/ Lauterbach/ Albers/ 
Hartmann, §407 Rn. 4.
（191）　鑑定人が、負担が大きすぎて引き受けることができないと自ら判断した場合、鑑定人への就
任を拒絶することができ、裁判所は通常それを認めている。ゴットバルト前掲注114・268頁。




の遅延などが挙げられる。Brandenburg DS 04, 101, Baumbach/ Lauterbach/ Albers/ Hartmann, Übers
§408 Rn. 5.

























































りをしておくべきである。Franzki, Sachverständiger S. 317.
（202）　Huber, S. 35.
（203）　Baumbach/ Lauterbach/ Albers/ Hartmann, Übers§407a Rn. 3.
（204）　これを認めることは、鑑定人の選任に関する裁判所の決定を無に帰せしめることになる。


















れることになる（JVEG 8 a条 4項）（212）。
（206）　OLG Zweibrücken VersR 2000, 605.
（207）　Rosenberg/ Schwab/ Gottwald, §122 Rn. 43.そのため、鑑定人は、補助者の職務範囲を明確に
提示し、補助者に対する指揮・監督、教育をしなければならない。また、作成された鑑定意見へ
の署名を補助者に代行させてはならない。Baumbach/ Lauterbach/ Albers/ Hartmann, Übers§407a 
Rn. 8.
（208）　Baumbach/ Lauterbach/ Albers/ Hartmann, Übers§407a Rn. 7.なお、必要があれば、裁判所は当
該補助者を改めて鑑定人として選任することもできる。BGH NJW 85, 1339.
（209）　Pieper, Prospektiven, S. 58は、裁判所と鑑定人の協力という観点からは、鑑定人選任前に両者
の接触と交渉を認めるべきであるとしている。






（211）　鑑定人はその概算を報告すればよいとされる。Baumbach/ Lauterbach/ Albers/ Hartmann, Übers
§407a Rn. 20.
（212）　OLG Hamm MDR 2015, 300.























（213）　Vgl. Schikora,Einsichtnahme in der Handakten von Sachverständigen durch Gericht und Parteien, 
MDR 2002, 1033, 1034.
（214）　OLG Dresden MDR 2002, 1068.
（215）　Baumbach/ Lauterbach/ Albers/ Hartmann, Übers§407a Rn. 23.
（216）　宣誓をさせないで尋問するのが原則であるとの見解もある。München VersR 84, 590, Baumbach/ 
Lauterbach/ Albers/ Hartmann, Übers§410 Rn. 4、ゴットバルト前掲注115・274頁。


















（218）　Greger, FS Leipld, S. 48.
（219）　BGH NJW 1979, 1993, 1994; NJW 1984, 1408, 1409.
（220）　BGH VersR 1979, 939, 941.木川編前掲注 4・240⊖241頁。
（221）　木川編前掲注 4・241頁。
（222）　Vgl. Stein/ Jonas/ Berger, vor §402 Rn. 16⊖19, Rosenberg/ Schwab/ Gottwald, §122 Rn. 4⊖9, Bayerlein/ 
Grossam, §12 Rn. 9⊖14, Pieper, Prospektiven, S. 49, Meller-Hannich, S. 278, Olzen, Beweiswürdigung, 































（224）　Rosenberg/ Schwab/ Gottwald, §122 Rn. 4. 専門用語の意味、専門的主張の意味、争われている
事実の専門的な意味を一般論として説明する場合もある。木川編前掲注 4・145頁〔木川〕。
（225）　BGH NJW 1997, 2817, 2828, Byerlein/ Grossam, §16 Rn. 2, 19. 杉山前掲注 3・93頁。
（226）　Rosenberg/ Schwab/ Gottwald, §122 Rn. 31..
（227）　鑑定人が勝手に前提事実を内心的に決定することは許されず、いわゆる択一的事実に基づく
鑑定を行うことになる。木川編前掲注 4・344頁〔木川〕。





























とも鑑定人の任務に含まれる。Greger, FS Leipold, S. 48⊖49.
（232）　Seggewiße/ Weber, MDR 2017, 679.
（233）　Rosenberg/ Schwab/ Gottwald, §122 Rn. 8.
（234）　BVerfG NJW 1997, 1909; BverfGE 91, 176, 182 ＝ NJW 1995, 40; BAG NZA 1999, 324, Greger, FS 
Leipold, S. 49.
（235）　BGHZ 116, 47, 58 ＝ NJW 1992, 1817.
（236）　Rosenberg/ Schwab/ gottwald, §122 Rn. 34.



















（237）　Rosenberg/ Schwab/ Gottwald, §122 Rn. 34, Greger, FS Leipold, S. 51. 反対 OLG Düsseldorf MDR 
1997, 886; OLG Celle BauR 1998, 1281.
（238）　作業に要した費用は JEVG 8条 1項 4号、12条 1項 2文 1号により償還可能である。Greger, 
FS Leipold, S. 50.
（239）　Greger, FS Leipold, S. 50.
（240）　BGH FamRZ 1964, 78; 尋問に対して当事者が異議を述べない場合、責問権の放棄とみなされ
る。；BGHZ 23, 207, 213f. ＝ NJW 1957, 906 .
（241）　Franzki, Sachverständiger S. 318.





































しまう場合もあり、限度がある。Franzki, Sachverständiger S. 319.
（251）　BGH NJW 1952, 1214.




















（253）　BGHZ 116, 47 ＝ NJW 1992, 1817, 1819.反対、BVerwG MDR 1954, 653.





る と の 指 摘 が あ る。Friedrich Schnapp, Parteiöffentlichkeit bei Tatsachenfeststellungen durch den 
Saxhverständigen?, in Festschrift für Christian-Friedrich Menger （1985）, S. 563.
（256）　Schanpp, S. 570⊖571.
（257）　OLG Braunschweig, FamRZ 2017, 128.
（258）　OLG München NJW-RR 1991, 896.























（261）　Schnapp, S. 569, 木川編前掲注 4・481頁〔木川・生田〕。
（262）　Schanpp, S. 569.
（263）　Rosenberg/ Schwab/ Gottwald, §122 Rn. 46, Pieper, Prospktiven, S. 57, Stamm, S.450, Meller-
Hannich, S. 283.Vgl. BGH MDR 1978, 829.
（264）　たとえば、負担が大きいにもかかわらず、事前に裁判所に報告したり、確実に提出できる期
日を提案したりしない場合や、当該提案された期日をも遵守しない場合に過失があるものと評価
される。Baumbach/ Lauterbach/ Albers/ Hartmann, Übers§411 Rn. 7.
（265）　Baumbach/ Lauterbach/ Albers/ Hartmann, Übers§411 Rn. 4.
（266）　Baumbach/ Lauterbach/ Albers/ Hartmann, Übers§411 Rn. 5.


























（271）　OLG Stutgart MDR 2017, 900.
（272）　行政手続は除く。Baumbach/ Lauterbach/ Albers/ Hartmann, Übers§411a Rn. 4.
（273）　ただ、実際にはこの方法が利用されることはそれほど多くないであろうとの指摘がある。ゴッ
トバルト前掲注114・278頁。
（274）　BGH FamRZ 2017, 48.
（275）　Baumbach/ Lauterbach/ Albers/ Hartmann, Übers§411a. 3.


















（277）　BVG NJW 2012, 1347, BGH RR 2017, 1144. これは、書面による鑑定の形式で証拠調べを行う
場合に不十分となる証拠調べにおける形式的直接主義を補完するために判例上形成されてきた対
応策である。Norbelt Pantle, Die Anhörung des Sachverständiger, MDR 1989, 312.なお、当事者の鑑
定人に対する尋問権は法的審問の不可欠の要素であるとされる。Broß, S. 431⊖432, 木川編前掲注
4・520〔木川・生田〕。
（278）　Huber, S. 36.
（279）　この点について、旧法下ではあるが、Brrkhard Gehte, Anhörungdes Gutachter im Zivilprozeß, 
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した鑑定委員会等の判断が裁判外での紛争の処理だけではなく、証拠調べの容易化やその後さら
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（423）　Vgl. Huber, S. 34.なお、Hans-Jürgen Ahrens教授は、鑑定人の選任に際しての裁判官の自由裁
量の余地を明らかにしている点で意義があると評価している。Nassim Eslami und Björn Steinrötter, 
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